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Zusammenfassung

Das Sanierungsinstrument Energiespar-Contracting (ESC) ist konform mit der EU-Taxonomie und kann dem-
nach als nachhaltige Tatigkeit eingeordnet werden. Das bestatigt ein Rechtsgutachten der Rechtsanwalte
Glinther im Auftrag der Deutschen Energie-Agentur (dena).

Die Einordnung gilt nicht nur fiir die ESC-Variante ,ESC Plus®, in dessen Rahmen umfangreichere Effizienz-
maflnahmen an der Gebdudehiille durchgefiihrt werden, sondern auch fiir das klassische ESC, das sich auf
die Gebaudetechnik fokussiert. Bedingung dafiir ist, dass die im Rahmen eines ESC neu installierten Gerate
mindestens der zweitbesten Energieeffizienzklasse (Energieverbrauchskennzeichnung) zuzuordnen sind und
die Energiespar-Contractoren ein Mindestniveau hinsichtlich der gesellschaftlichen Unternehmensverant-
wortung (Corporate Social Responsibility - CSR) nachweisen kdnnen.

Als Vorteile der Einordnung von ESC als Taxonomie-konforme Tatigkeit lassen sich folgende nennen:

= Der Energiespar-Contractor erhalt Zugang zu breiteren Finanzierungsoptionen und kann so moglicher-
weise die Investitionen giinstiger finanzieren. Dadurch kénnten die Kosten flir ESC reduziert werden.

= Der Energiespar-Contractor kann im Wirtschaftsbericht seines Unternehmens ESC als Taxonomie-kon-
forme Tatigkeit ausweisen. Zunehmend miissen Firmen im Wirtschaftsbericht erklaren, in welchem Um-
fang ihre Tatigkeiten Taxonomie-konform sind. EU-Richtlinien werden Unternehmen dazu verpflichten,
ihre Tatigkeiten in Richtung Nachhaltigkeit zu transformieren.

= Der Aufraggeber spart bei Verweis auf die EU-Taxonomie die eigenstandige Ausarbeitung von Nachhaltig-
keitskriterien und kann ohne Aufwand eine erhéhte Umweltqualitét durch die von ihm beauftragte Leis-
tung nachweisen. Bei der Vergabe des Auftrags wird so auRerdem sichergestellt, dass nicht allein die Wirt-
schaftlichkeit (Preis) zahlt, sondern dass ebenfalls Aspekte der Qualitdt und der Innovation sowie soziale
und umweltbezogene Aspekte beriicksichtigt werden.

Eine Vergabestelle, die von den Auftragnehmern verlangt, die Leistungen Taxonomie-konform anzubieten,
kann hierzu folgenden Satz in den Ausschreibungsunterlagen erganzen (vgl. Kapitel 2.3):

Der Auftragnehmer verpflichtet sich, bei der Ausfiihrung seiner Leistungen die technischen Bewertungskriterien
einzuhalten, die in der Verordnung mit dem Titel ,DELEGIERTE VERORDNUNG (EU) 2021/2139 DER KOMMISSION
vom 4. Juni 2021 zur Ergdnzung der Verordnung (EU) 2020/852 des Europdischen Parlaments und des Rates
durch Festlegung der technischen Bewertungskriterien, anhand deren bestimmt wird, unter welchen Bedingun-
gen davon auszugehen ist, dass eine Wirtschaftstdtigkeit einen wesentlichen Beitrag zum Klimaschutz oder zur
Anpassung an den Klimawandel leistet, und anhand deren bestimmt wird, ob diese Wirtschaftstétigkeit erhebli-
che Beeintrdchtigungen eines der tibrigen Umweltziele vermeidet® als einzuhalten benannt sind, damit die Leis-
tungserbringung als ,0kologisch nachhaltige Aktivitdt“ eingeordnet werden kann.

Die EU-Taxonomie ist als Teil des ,,Europdischen Green Deal“ ein System der Europaischen Union (EU) zur
Klassifizierung von nachhaltigen Wirtschaftsaktivitaten. Es geht konkret darum, Finanzprodukte nach ihrer
Nachhaltigkeit zu kategorisieren - mit dem Ziel, Kapital fiir eine emissionsarme, ressourcenschonende Wirt-
schaft anzureizen und in nachhaltige Tatigkeiten zu lenken. AuRRerdem soll damit die Umweltbilanz in Unter-
nehmensberichten sichtbarer werden.
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1 Einordnung des Geschaftsmodells ,Energiespar-
Contracting” zur energetischen Sanierung von
Gebaduden innerhalb der EU-Taxonomie

Gegenstand der Priifung ist, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang das klassische Energiespar-Contrac-
ting (im Folgenden: ESC) und das von der dena daraus weiterentwickelte Klimaschutz-Contracting (im Fol-
genden: KSC) als ,,6kologisch nachhaltige Wirtschaftstatigkeit” im Sinne der Taxonomie-Verordnung der EU
eingeordnet werden kénnen. Weiterhin sollen aus der Einordnung resultierende Folgefragen gepriift werden.
Wir beantworten die Fragen nachfolgend, wobei wir flir ein besseres Verstandnis eine kurze Darstellung der
Grundprinzipien der Taxonomie-Verordnung voranstellen.

11 Vorbemerkung

Die Verordnung (EU) 2020/852 vom 18. Juni 2020, im Folgenden: (Taxonomie-V0), ist nach dem Willen des
europadischen Gesetzgebers ein Instrument, um private Investitionen in nachhaltige Tatigkeiten zu lenken.
Die Verordnung soll jegliche Bedenken im Hinblick auf ,,Greenwashing® beziiglich solcher Tatigkeiten ausrau-
men, die die Anforderungen der Verordnung erfillen.?

Sie basiert auf dem Aktionsplan der EU-Kommission zu nachhaltigeren Finanzen im Wirtschaftsraum der EU,
der neben der Taxonomie-VO mit einer Reihe weiterer europaischer Rechtsakte umgesetzt wird. Sie dient
auch der Umsetzung des Green Deal, mit dem unter anderem die Verpflichtungen aus dem Pariser Uberein-
kommen von 2015 EU-weit erfiillt werden sollen. Der Taxonomie-VO kommt dabei eine zentrale Rolle zu: Nur
durch ein EU-weites einheitliches Verstédndnis des Begriffs ,nachhaltig” kann ein solches Vorhaben, dass
nach den jiingsten Planen der Kommission Finanzmittel im Umfang von 1 Billion Euro umfassen soll, umge-
setzt werden (Europaische Komission, 2018, S. 5) (European Comission, 2023b) .

12 Wirkungsmechanismus

Die Taxonomie-VO unterscheidet sich fundamental von den bereits etablierten ,,0ko-Labels“ und Zertifizie-
rungsverfahren. Eine Taxonomie-Konformitét wird nicht durch eine Zertifizierungsinstanz positiv beschei-
nigt, sondern es wird von den Unternehmen selbst verlangt, ihre Geschéftsaktivitdten auf deren Taxonomie-
Konformitat zu iberpriifen und dies 6ffentlich darzulegen. Diese Systematik entspricht den Offenlegungs-
pflichten von Kapitalgesellschaften und von nach dem Publizitatsgesetz verpflichteten Personengesellschaf-
ten, die zur Erstellung und Offenlegung ihres Jahresabschlusses verpflichtet sind. Die Pflichten aus der Taxo-
nomie-Verordnung sind daher im Bereich der externen Rechnungslegung einzuordnen und nicht etwa im Be-
reich der Genehmigung der Tatigkeit oder der Selbstvermarktung eines Unternehmens.

Die Taxonomie-VO setzt damit auf mittelbare Effekte. Es sollen wirtschaftliche Aktivitaten geférdert und nicht
genehmigt oder in sonstiger Weise staatlich-ordnungsrechtlich geregelt oder privilegiert werden. Dies soll
durch die Beeinflussung marktwirtschaftlicher Prozesse, die zu glinstigeren Finanzierungskonditionen fiih-
ren, erfolgen. Nicht jede beliebige, sondern nur solche Tatigkeiten sollen profitieren, die einen substanziellen

! Siehe Erwdgungsgrund 1 der Taxonomie-VO
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Beitrag etwa zum Klimaschutz leisten (auch als ,,dunkelgriine“ Aktivitdten bezeichnet). Schlicht umweltneut-
rale Vorhaben, die keinen substanziellen Beitrag zur Beférderung eines Umweltziels aufweisen, aber diesen
Zielen auch nicht schaden (,griine“ oder ,orange“ Aktivitaten), fallen aus der Taxonomie ebenso heraus wie
sbraune® Aktivitaten (etwa klimaschéadliche, fossile Aktivitdten). Das bedeutet nicht, dass ,,griine“ und
Lorange“ Tatigkeiten nicht auch nachhaltig sein kénnen (European Comission, 2023a, S. 19).

Die Einordnung einer Tatigkeit als ,nachhaltig® im Sinne der Taxonomie-VO erfolgt also in mehreren Schrit-
ten: Die Tatigkeit muss die qualitativen Anforderungen an eine nachhaltige Aktivitat erflillen und dann auch
noch quantitativ so bedeutend sein, dass ihr Beitrag als ,,substanziell“ eingestuft werden kann. Dann ist zu
klaren, ob die weiteren fiir eine Einstufung als nachhaltig zu erfiillenden Kriterien eingehalten werden.

1.3 Anwendungsbereich fiir Unternehmen der Realwirtschaft

Gemal. Art. 8 Taxonomie-VO, Art. 19a Abs. 1, Art. 29a Abs. 1, Art. 2 Nr. 1 und Art. 1 Abs. 1iV.m. Anhang | und Il
Bilanzrichtlinie (Bilanz-RL)? missen grofte Unternehmen sowie kleine und mittlere Unternehmen (KMU) von
offentlichem Interesse - mit Ausnahme von Kleinstunternehmen - in ihre sogenannte nichtfinanzielle Erkla-
rung oder konsolidierte nichtfinanzielle Erklarung Angaben dariiber aufnehmen, wie und in welchem Um-
fang die Tatigkeiten des Unternehmens mit Wirtschaftstatigkeiten verbunden sind, die als 6kologisch nach-
haltige Wirtschaftstétigkeiten im Sinne der Taxonomie-VO gelten.

Die sogenannte ,nichtfinanzielle Erklarung” und die sogenannte ,konsolidierte nichtfinanzielle Erklarung*
benennen den auch als ,Nachhaltigkeitsbericht“ firmierenden Teil der externen Rechnungslegung von publi-
zitatspflichtigen Unternehmen. Die Pflichten zur Nachhaltigkeitsberichterstattung sind in §§ 289b, 289c HGB
(Handelsgesetzbuch) fiir Einzelunternehmen (nichtfinanzielle Erklarung) sowie in §§ 315b, 315¢ HGB fiir Kon-
zerne (konsolidierte nichtfinanzielle Erkldrung) in nationales Recht umgesetzt.

Hierbei ist zu beachten, dass von den HGB-Normen derzeit ein deutlich kleinerer Kreis von Unternehmen er-
fasstist, als es in obiger aktueller Fassung der Bilanz-RL vorgeschrieben ist. Dies liegt daran, dass die Frist zur
Umsetzung der Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD)® noch bis zum 6. Juli 2024 lauft (Art. 5
Abs. 1, Art. 1 Abs. 4, 7 CSRD).

Die Taxonomie-VO ist im Gegensatz zur CSRD eine Verordnung mit unmittelbarer Rechtswirkung in den Mit-
gliedsstaaten und muss nicht durch nationales Recht umgesetzt werden, um Anwendung zu finden. GemafR
Art. 8 Abs. 4 Taxonomie-VO i.V.m. dem delegierten Rechtsakt zur Offenlegung und Methodik (Verordnung (EU)
2021/2178) miissen Unternehmen der Realwirtschaft bereits seit dem 1. Januar 2022 die grundsatzliche Ta-
xonomie-Fahigkeit ihrer Wirtschaftsaktivitdten des vorangegangenen Kalenderjahres darlegen. Seit dem 1.
Januar 2023 sind sowohl Taxonomie-Fahigkeit als auch der spezifische Anteil der Taxonomie-Konformitat der
Wirtschaftsaktivitat zu ermitteln und darzulegen (siehe dazu sogleich unter b 3.).

Neben der GrofRe der erfassten Unternehmen sieht die Taxonomie-Verordnung weitere Einschréankungen ih-
res Anwendungsbereichs vor, die hier nicht im Detail erlautert werden.

Es ist also festzustellen, dass theoretisch die Moglichkeit besteht, dass Energiespar-Contracting und Klima-
schutz-Contracting von Unternehmen erbracht werden, flir die die Taxonomie-VO keine unmittelbaren Pflich-
ten schafft.

2 Siehe (Richtlinie (EU) 2013/34, 2013) , zuletzt gedndert durch (Richtlinie (EU) 2022/2464, 2022), letztere ist die sogenannte
Corporate Sustainability Reporting Directive, kurz CSRD
* Die CSRD (Richtlinie (EU) 2022/2464, 2022) sieht eine deutliche Ausweitung der Nachhaltigkeitsberichterstattung vor (siehe dazu auch Funote 2)
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Fur die weitere Bearbeitung der Fragen zur Einordnung des ESC und des KSC als 6kologisch nachhaltige Wirt-
schaftstatigkeit hat das aber keine unmittelbare Bedeutung. Denn die Einstufung einer Aktivitat als nachhal-
tig im Sinne der Taxonomie-VO ist davon unabhangig, wie grolt das Unternehmen ist, das sie ausfiihrt.

14 Rechtsfolgen der Taxonomie-VO

Die Unternehmen im soeben skizzierten Anwendungsbereich sind verpflichtet, mit der nichtfinanziellen Er-
klarung den Zusammenhang ihrer Tatigkeit mit 6kologisch nachhaltigen Wirtschaftstdtigkeiten gemaf Art. 3
der Taxonomie-VO zu erlautern. Damit kommen fiir diese Unternehmen der Realwirtschaft zu den bereits be-
stehenden externen Berichtspflichten (siehe oben, §§ 289b ff., 315b ff. HGB) folgende hinzu:

= Alle wesentlichen Angaben, die aus Adressatensicht des Berichts ein klares und wahres Bild dartber ver-
mitteln, wie und in welchem Umfang die Tatigkeiten des Unternehmens mit Wirtschaftstatigkeiten verbun-
den sind, die Taxonomie-konform sind (Art. 8 Abs. 1 Taxonomie-VO)

= Explizit daneben oder dariiber hinaus konkrete Angaben Giber den Anteil der Umsatzerldse aus 6kologisch
nachhaltigen Wirtschaftstatigkeiten (Art. 8 Abs. 2 lit. A) Taxonomie-VO), ausgedriickt in einem Prozentsatz

= Explizit daneben oder dariiber hinaus Angaben tiber den Anteil der Investitionsausgaben und Betriebsaus-
gaben ,,im Zusammenhang mit“ 6kologisch nachhaltigen Wirtschaftstatigkeiten (Art. 8 Abs. 2 lit. b) Taxono-
mie-VO, ausgedruckt in einem Prozentsatz

Ergibt die nachfolgende Priifung, dass ESC und/oder KSC als 6kologisch nachhaltige Wirtschaftstatigkeiten
im Sinne der Taxonomie-VO einzustufen sind, so kann dies von den ESC oder KSC ausfiihrenden Unterneh-
men in ihrer Berichterstattung verwendet werden.
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2 Kann das Geschaftsmodell ,Energiespar-
Contracting mit Einspargarantie” im Rahmen der
EU-Taxonomie fiir nachhaltige Aktivitaten
eingeordnet werden?

2.1 Definition der ,6kologisch nachhaltigen Wirtschaftstatigkeit”

Ob eine 6kologisch nachhaltige Wirtschaftstatigkeit vorliegt, ist aus einem umfangreichen Kriterienkatalog
zu ermitteln, dessen Ausgangspunkt in Art. 3 Taxonomie-VO niedergelegt ist. Danach gilt:

Lum Zwecke der Ermittlung des Grades der 6kologischen Nachhaltigkeit einer Investition gilt eine Wirt-
schaftstétigkeit als 6kologisch nachhaltig, wenn diese Wirtschaftstdtigkeit:

a) gemdl den Artikeln 10 bis 16 einen wesentlichen Beitrag zur Verwirklichung eines oder mehrerer der Umwelt-
ziele des Artikels 9 leistet;

b) nicht zu einer in Artikel 17 bestimmten erheblichen Beeintrdchtigung eines oder mehrerer der Umweltziele
des Artikels 9 fiihrt;

¢) unter Einhaltung des in Artikel 18 festgelegten Mindestschutzes ausgelibt wird;

d) technischen Bewertungskriterien, die die Kommission gemdR Artikel 10 Absatz 3, Artikel 11 Absatz 3, Artikel 12
Absatz 2, Artikel 13 Absatz 2, Artikel 14 Absatz 2 und Artikel 15 Absatz 2 festgelegt hat, entspricht.”

Die Umweltziele, die zur Einstufung als 6kologisch nachhaltig fiihren, werden in Art. 9 wie folgt bestimmt:
JFlr die Zwecke der vorliegenden Verordnung gilt Folgendes als Umweltziel:

a) Klimaschutz;

b) Anpassung an den Klimawandel;

¢) die nachhaltige Nutzung und Schutz von Wasser- und Meeresressourcen;

d) der Ubergang zu einer Kreislaufwirtschaft;

e) Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung;

f) der Schutz und Wiederherstellung der Biodiversitét und der Okosysteme.*

Die Wirtschaftstatigkeit ist demnach als 6kologisch nachhaltig aufzufassen, wenn sie kumulativ*

= einen wesentlichen Beitrag zu mindestens einem der in Art. 9 Taxonomie-VO niedergelegten Umweltziele
leistet,

= dabei keine erhebliche Beeintrachtigung der Umweltziele nach Art. 9 Taxonomie-VO verursacht (soge-
nanntes Do No Significant Harm Principle - DNSH)

* Mittlerweile unumstritten, siehe zur anfénglichen Diskussion: (Lamy & Bach, 2020).
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= die von der Kommission herausgegebenen sogenannten Technical Screening Criteria (TSC) erfiillt, deren
Einhaltung die Konformitat mit den oben genannten Kriterien des ,,wesentlichen Beitrags“ und der Vermei-
dung ,erheblicher Beeintrachtigung fingiert, und

= ein allgemeines Mindestschutzniveau im Sinne der Corporate Social Responsibility (CSR) einhilt
durch die Einrichtung von Verfahren, um insbesondere die Einhaltung der OECD-Leitsatze, der UN-Leitprin-
zipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte (UNGP) und der internationalen Charta der Menschenrechte si-
cherzustellen (Art. 18 Abs. 1 Taxonomie-VO).

Die Kommission erlief3 in den vergangenen Jahren delegierte Rechtsakte, die ndher bestimmen, wie diese

Angaben zu machen sind und insbesondere welche Methodik zur Ermittlung anzuwenden ist (Verordnung
(EU) 2021/2178).

Die Taxonomie-Verordnung selbst definiert den Begriff der ,Wirtschaftstatigkeit“ nicht. Im delegierten
Rechtsakt werden diese Wirtschaftstétigkeiten in Anlehnung an die NACE-Systematik® aufgezeigt. Die NACE-
Codes haben jedoch nur eine indizielle Bedeutung. Ist eine nach NACE klassifizierte Wirtschaftsaktivitat nicht
aufgeflihrt, bedeutet dies nicht automatisch den Ausschluss aus der Taxonomie-VO.

2.2 Systematik der Ermittlung der 6kologisch nachhaltigen Wirtschaftstatig-
keit

Die inhaltliche Ermittlung der Taxonomie-konformen Wirtschaftsaktivitdten erfolgt grob nach dem folgenden
Schaubild:

1. IDENTIFIZIEREN 2. BEWERTEN 3. CSR PRUFEN 4. BERICHTEN

Die Wirtschafts-
aktivitaten, die von der
Taxonomie
grundsatzlich erfasst
werden, sind zu

Werden diese
Taxonomie-fahigen
Wirtschaftsaktivitaten
von den Technical
Screening Criteria

Erfiillen diese
Wirtschaftsaktivitaten
die Minimalstandards
zur Corporate Social

Responsibility gem. Art.

Ausweisen der
konformen bzw. nicht-
konformen
Wirtschaftstatigkeiten
in der externen

identifizieren 18 Taxonomie-VO?

(Taxonomie-Fahigkeit)

(TSC) erfasst? Rechnungslegung

v i

N

Abbildung 1: Priifungsschema Taxonomie-Konformitat (Darstellung RAe Giinther/John Peters nach European Comission 2023a, S. 12)

Die skizzierte Priifung ist fiir die konkrete Wirtschaftstatigkeit von Unternehmen durchzufiihren. Die hier zu
beantwortende Frage bezieht sich aber gerade nicht auf ein konkretes Unternehmen und alle Facetten seiner

°Weil Art. 3 Taxonomie-Verordnung die eigentlich als Konkretisierung gedachten delegierten Rechtsakte, die die TSC enthalten, als vierte kumulativ zu
erfillende Voraussetzung auffiihrt, haben die Generalklauseln des Art. 3 lit. a) und b) Taxonomie-VO keine eigenstandige Bedeutung mehr. Denn erfiillt eine
besonders nachhaltige Aktivitat zwar Art. 3 lit. a) bis c) Taxonomie-VO, ist aber nicht in den TSC aufgefiihrt, so fehlt die Voraussetzung des Art. 3 lit. d) Taxo-
nomie-VO, der zwingender Bestandteil der Definition einer 6kologisch nachhaltigen Wirtschaftsaktivitat ist. Damit folgt die Taxonomie-VO der Systematik
des angloamerikanischen granularen Berichterstattungsansatzes und weniger dem deutschen abstrakten sogenannten Code-Law-Ansatz. Erreicht werden
soll damit die bessere Verhinderung von Greenwashing, indem Auslegungsspielraume zuriickgedrangt werden.

¢ Die NACE-Systematik (Systematik der Wirtschaftszweige in der Européischen Union) ist eine Klassifizierung von Geschaftstatigkeiten von eurostat, einge-
fiihrt durch die Verordnung (EG) Nr. 1893/2006 vom 20. Dezember 2006. Fiir statistische Zwecke der EU ist sie verpflichtend.
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Tatigkeit, sondern befasst sich mit einer von Unternehmen zu (ibernehmenden Aufgabe. Diese Aufgabe ist in
der Fragestellung hinsichtlich ihrer Kernelemente beschrieben. Weitere Festlegungen hinsichtlich der Art und
Weise der Ausfliihrung und der sie ausflihrenden Unternehmen sind nicht benannt. Die Einordnung als 6kolo-
gisch nachhaltige Aktivitat beschrankt sich, wie die vorstehende Definition gezeigt hat, aber nicht nur auf
den Gegenstand der Aktivitat, sondern betrachtet auch verschiedenste Rahmenbedingungen, die bei der
Ausubung der Aktivitat beachtet oder nicht beachtet werden, also zum Beispiel die Einhaltung von Vorgaben
durch das Handeln konkreter Unternehmen. Hier werden aber nicht konkrete Unternehmen betrachtet. Die
nachfolgende Priifung beschrankt sich auf den Abgleich der in der Aufgabenstellung benannten Eigenschaf-
ten des Energiespar-Contractings mit den Anforderungen der Taxonomie-VO ohne den Abgleich, ob ein kon-
kretes Unternehmen sie erfillt hat.

Damit entfallt hier der vierte Priifungsschritt, ob die Ausweisung in der externen Rechnungslegung erfolgt,
schon denklogisch, weil die vorliegende Priifung nicht ein konkretes Unternehmen mit seiner konkreten Ta-
tigkeit umfasst, sondern abstrakt die Leistung ,,Energiespar-Contracting“ in das System einordnen soll.

2.3 Identifikation der Taxonomie-fahigen Wirtschaftsaktivitiaten

Bisher hat die Kommission lediglich fiir die Umweltziele Klimaschutz und Klimaanpassung wirtschaftliche
Aktivitaten naher definiert.” Diese hat die Kommission in zwei delegierten Rechtsakten bestimmt, dem soge-
nannten Climate Delegated Act (CDA) sowie dem sogenannten Complementary Climate Delegated Act (CCDA).2
Zusammen bilden sie die technischen Bewertungskriterien (Technical Screening Criteria - TSC). Im Folgen-
den wird die europaweit eingeflihrte Abkiirzung ,, TSC“ verwendet.

Sie finden sich im européaischen Rechtsverzeichnis in einer konsolidierten Version unter
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32021R2139
(Verordnung (EU) 2021/2139, 2021).

Fur die Identifikation einer Tatigkeit als 6kologisch nachhaltig miissen die Anhdnge dieser konsolidierten Ver-
sion durchsucht und die Wirtschaftstatigkeit muss darin eingeordnet werden.

Wie dem genauen Namen ,,DELEGIERTE VERORDNUNG (EU) 2021/2139 DER KOMMISSION vom 4. Juni 2021 zur
Ergdnzung der Verordnung (EU) 2020/852 des Europdischen Parlaments und des Rates durch Festlegung der
technischen Bewertungskriterien, anhand deren bestimmt wird, unter welchen Bedingungen davon auszuge-
hen ist, dass eine Wirtschaftstdtigkeit einen wesentlichen Beitrag zum Klimaschutz oder zur Anpassung an den
Klimawandel leistet, und anhand deren bestimmt wird, ob diese Wirtschaftstdtigkeit erhebliche Beeintrdchti-
gungen eines der librigen Umweltziele vermeidet* zu entnehmen ist, werden hier in einem Dokument die Kri-
terien fiir die beiden ersten oben benannten Priifungsschritte zusammengefasst dargestellt, also die Einord-
nung als Wirtschaftstatigkeit mit wesentlichem Beitrag zum Klimaschutz oder zur Anpassung an den Klima-
wandel und die Priifung, ob diese Wirtschaftstatigkeit erhebliche Beeintrachtigungen eines der tibrigen Um-
weltziele vermeidet.

Die TSC listen auf 397 Textseiten wirtschaftliche Aktivitaten und die flr sie jeweils geltenden Kriterien auf. Fur
jede wirtschaftliche Aktivitat wird zuerst eine ,Beschreibung der Tatigkeit“ geliefert. Daran schliefen sich die

" Die ibrigen vier Umweltziele werden durch einen weiteren , Environmental Delegated Act innerhalb der nachsten Jahre folgen, womit auch diese Ziele zu
beriicksichtigen sind.

8 Siehe (Verordnung (EU) 2021/2139). Der CCDA ist derzeit Gegenstand einer Nichtigkeitsklage vor dem Europédischen Gerichtshof. Er umfasst Wirtschaftsak-
tivitdten im Zusammenhang mit der Energieerzeugung aus fossilem Gas und Atomkraft. Die fehlende Bestandskréftigkeit ist fiir diese Bearbeitung daher
ohne Bedeutung.
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»Technischen Bewertungskriterien“ an, die untergliedert sind in die Darstellung in ,Wesentlicher Beitrag zum
Klimaschutz“ und ,Vermeidung erheblicher Beeintrachtigungen®.

Einen niedrigschwelligen Zugang fiir eine erste Ubersicht bietet der von der EU-Kommission herausgegebene
»EU-Taxonomie-Kompass“ (European Comission, 2024):
https://ec.europa.eu/sustainable-finance-taxonomy/taxonomy-compass

2.4 Bewertung des Energiespar-Contractings anhand der TSC

Das Energiespar-Contracting wird in den TSC nicht ausdriicklich als Wirtschaftstatigkeit genannt. Das steht
aber, wie oben ausgefiihrt, einer Einordnung als 6kologisch nachhaltige Wirtschaftstatigkeit nicht entgegen,
weil es nicht auf die sprachliche Bezeichnung des Geschaftsmodells in den TSC ankommt, sondern auf die
Erfassung der konkreten Tatigkeit, die im Rahmen der Umsetzung des Geschaftsmodells ausgelibt wird.

Es ist deshalb zu priifen, ob die typischen Inhalte eines Auftrags fiir ein Energiespar-Contracting von den TSC
erfasst werden und die dort genannten Anforderungen erfiillen. Dabei ist zu bedenken, dass es ein Wesens-
merkmal des Energiespar-Contractings ist, dass die konkreten Leistungen, die letztendlich zur Erreichung
des Energiesparziels erbracht werden, nicht in den Ausschreibungsbedingungen festgelegt, sondern von den
Auftragnehmern, also von den die Leistungen erbringenden Unternehmen, fiir jeden Auftrag konkret und in-
dividuell ermittelt und festgelegt werden. Es gibt also keinen eindeutigen, abgeschlossenen Katalog von Téa-
tigkeiten, die im Rahmen eines Energiespar-Contractings ausgelibt werden. Die Priifung beschrankt sich des-
halb auf typischerweise im Rahmen des Energiespar-Contractings erbrachte Leistungen.

Angelehnt an die (ibliche Definition eines klassischen Energiespar-Contractings wird der Priifung deshalb
zugrunde gelegt, dass der Energiespar-Contractor sowohl die Investition in als auch die Installation von
neuen, energieeffizienten Anlagen Gbernimmt sowie durch OptimierungsmaRnahmen weitere Energieein-
sparungen bewirkt. Im Folgenden wird gepriift, ob diese Tatigkeiten die Anforderungen der TSC erfiillen. Es
kommen mehrere Ziffern der TSC in Betracht, die nachfolgend gepriift werden.

2.4.1 Einordnung nach Ziffer 7.3 Installation, Wartung und Reparatur von energieeffi-
zienten Gerdten

Die Tatigkeit wird wie folgt beschrieben: ,Einzelne RenovierungsmalRnahmen, die in der Installation, War-
tung oder Reparatur von energieeffizienten Geraten bestehen.”

Beim Energiespar-Contracting werden typischerweise Warme- und Kélteerzeugungsmaschinen, Liiftungsan-
lagen, Beleuchtungsanlagen und ahnliche haustechnische Gerate durch energieeffiziente und passender als
die Bestandsanlagen dimensionierte Anlagen ersetzt. Diese Gerate werden nicht nur installiert, sondern auch
Uber die Vertragsdauer gewartet und repariert. Damit erfiillt dieser Teil eines Energiespar-Contractings pra-
zise die Tatigkeitsbeschreibung in Ziffer 7.3.

Hinsichtlich der weiteren technischen Bewertungskriterien ist vorgeschrieben, dass die Einzelmalnahmen
»die Mindestanforderungen erfiillen, die in den anwendbaren nationalen MalBnahmen zur Umsetzung der
(Richtlinie 2010/31/EU)(Gesamtenergieeffizienz von Gebduden) fiir einzelne Komponenten und Systeme festge-
legt sind, und gegebenenfalls in die zwei héchsten Produkte enthaltenden Energieeffizienzklassen gemdR der
(Verordnung (EU) 2017/1369)(Energieverbrauchskennzeichnung) und den auf der Grundlage dieser Verordnung
erlassenen delegierten Rechtsakten fallen.
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Die Ubliche Definition eines klassischen Energiespar-Contractings nimmt auf diese Details nicht Bezug. Es ist
moglich, dass es Gerdte am Markt gibt, die die Anforderungen der genannten Richtlinie und Verordnung, ins-
besondere die Einhaltung der beiden hochsten Effizienzklassen, nicht erfiillen. Es ist aber unschwer méglich
und fachlich naheliegend, die Einhaltung dieser Vorgaben bei der Ausschreibung von ESC zu verlangen. Fir
die weitere Priifung der Einordnung des ESC nach der Taxonomie-VO wird deshalb davon ausgegangen, dass
bei den Ausfiihrungskriterien in der Ausschreibung die Beachtung dieser Vorgaben verlangt wird.

Folgende EinzelmaRnahmen werden dann genannt, die typischerweise Bestandteil von den im Rahmen ei-
nes ESC zu erbringenden Leistungen sind:

d) Installation und Austausch energieeffizienter Lichtquellen

e) Installation, Austausch, Wartung und Reparatur von Heiz-, Liftungs- und Klimaanlagen (HLK) und Warm-
wasserbereitungsanlagen, einschlieflich Geraten fiir Fernwarmedienstleistungen, durch hocheffiziente
Technologien

f) Installation wasser- und energiesparender Kiichen- und Sanitdrarmaturen, die den technischen Spezifi-
kationen in Anlage E zu diesem Anhang entsprechen, und - im Falle von Duschlésungen, Duschmischern,
Duschablaufen und Wasserhdhnen - einen maximalen Wasserdurchfluss von hochstens 6 Litern/min auf-
weisen, bescheinigt durch eine in der Union bestehende Kennzeichnung

Die bei der Beschreibung der Einzelmafinahmen noch ergéanzend genannten Anforderungen sind in die Aus-

fihrungskriterien einer Leistungsbeschreibung fiir das ESC mit aufzunehmen, um die Einhaltung dieser Vo-

raussetzungen sicherzustellen.

Zur Vermeidung erheblicher Beeintrachtigungen wird konkret fiir die hier relevanten EinzelmalRnahmen
nichts weiter verlangt. Es konnte sein, dass im Rahmen der Umsetzung der Einzelmaftnahmen auch Bau-
stoffe und Baubestandteile verwendet werden, flir die in Anlage C Kriterien aufgestellt sind. Das sind zum
Beispiel gefahrliche Chemikalien, Schwermetalle und andere fiir die Umwelt problematische Substanzen.
Diese missten, wenn sie nicht schon generell verboten sind, in der Leistungsbeschreibung fiir ein ESC ausge-
schlossen werden, und zwar (iber einen Verweis darauf, dass die Anforderungen der Anlage C einzuhalten
sind.

Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dass die fiir das ESC typische Erneuerung der energieverbrauchs-
relevanten Haustechnik dann, wenn die in Ziffer 7.3 genannten Anforderungen durch die Aufnahme in die
Leistungsbeschreibung eingehalten werden, als 6kologisch nachhaltige Wirtschaftstatigkeit im Sinne der Ta-
xonomie-VO einzustufen ist.

2.4.2 Einordnung nach Ziffer 7.5 Installation, Wartung und Reparatur von Geriten fiir
die Messung, Regelung und Steuerung der Gesamtenergieeffizienz von Gebduden

Die Tatigkeit wird in Ziffer 7.5 wie folgt beschrieben: ,Installation, Wartung und Reparatur von Geraten fiir die
Messung, Regelung und Steuerung der Gesamtenergieeffizienz von Gebauden.”

In den weiteren technischen Bewertungskriterien sind EinzelmaRnahmen benannt, die erfasst werden. Die
nachfolgend aufgezahlten und dort genannten sind typische Bestandteile des ESC:

a) Installation, Wartung und Reparatur zonierter Thermostate, intelligenter Thermostatsysteme und Senso-
ren, einschlieBlich Bewegungs- und Tageslichtsteuerung

b) Installation, Wartung und Reparatur von Systemen zur Gebdudeautomatisierung und -steuerung, Syste-
men fiir Gebdudeenergiemanagement, Beleuchtungssteuerungs- und Energiemanagementsystemen
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¢) Installation, Wartung und Reparatur intelligenter Zahler fiir Gas, Warme, Kélte und Strom
Weitere besondere Kriterien sind nicht benannt.

Es ist mithin festzustellen, dass ESC aufgrund der dabei typischerweise stattfindenden Erneuerung und Er-
tichtigung der Gebaudeleittechnik bzw. deren erstmaligen Einbaus als 6kologisch nachhaltige Wirtschaftsta-
tigkeit einzustufen ist.

2.4.3 Einordnung nach Ziffer 8.2 Datenbasierte Losungen zur Verringerung der Treib-
hausgasemissionen

Esistin Erwagung zu ziehen, ob ESC-L6sungen auch als datenbasierte Losungen zur Verringerung der Treib-
hausgasemissionen einzustufen sind, da die (iblicherweise zum Einsatz kommende Gebaudeleittechnik we-
sentlich darauf beruht, im Objekt erhobene und externe Daten (Wetter, Nutzeranforderungen) so zu verwen-
den, dass eine moglichst energieeffiziente Versorgung erfolgt.

In den technischen Bewertungskriterien wird aber folgendes verlangt: ,,Ist eine alternative Losung/Technolo-
gie bereits am Markt verflighar, so erzielt die IKT-Losung im Vergleich zu der leistungsfahigsten alternativen
Losung/Technologie nachweisbar erhebliche Einsparungen an Lebenszyklus-THG-Emissionen.” Das bedeu-
tet, dass nicht einfach fortschrittliche Informationsverarbeitungstechnik als Leistung im Sinne dieser Ziffer
eingestuft werden kann, sondern dass die zum Einsatz kommende datenbasierte Lésung erhebliche Effi-
zienzsteigerungen bewirken muss. Solche Losungen sind bisher nicht Teil von ESC-Projekten, sodass eine
Einordnung als 6kologisch nachhaltige Tatigkeit nach Ziffer 8.2 nicht erfolgt.

2.4.4 Einordnung nach Ziffer 9.3 Freiberufliche Dienstleistungen im Zusammenhang
mit der Gesamtenergieeffizienz von Gebauden

Die Tatigkeit wird wie folgt beschrieben: ,Freiberufliche Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Gesam-
tenergieeffizienz von Gebduden.”

Das spricht gegen eine Einordnung des ESC unter diesem Punkt, da ESC nicht von freiberuflich tatigen Inge-
nieurinnen und Ingenieuren erbracht wird, sondern von Unternehmen, die in ihre Leistungserbringung in
umfangreichem Malde Ingenieurleistungen integrieren.

Die Tatigkeit wird weiter beschrieben mit: ,,Die Wirtschaftstatigkeiten in dieser Kategorie konnen gemaf der
mit der (Verordnung (EG) Nr. 1893/2006, 2006) aufgestellten statistischen Systematik der Wirtschaftszweige
dem NACE-Code M.71 zugeordnet werden.”

In der deutschen Ubersetzung wird die Tatigkeit nach M.71 des NACE-Codes als ,Architektur- und Ingenieur-
biros; technische, physikalische und chemische Untersuchung* bezeichnet. Das trifft auf ESC-Projekte
nicht zu, wie bereits ausgefiihrt.

Die englischsprachige Formulierung lautet aber: ,,Architectural and engineering activities; technical testing
and analysis“. Diese Beschreibung greift weiter und kdnnte es erlauben, auch die im ESC enthaltenen Leis-
tungen der auftragnehmenden Unternehmen unter diese Ziffer zu subsumieren.

Dafiir spricht auch, dass in Ziffer 9.3 TSC folgende erfasste Tatigkeiten (neben anderen) genannt werden:

a) technische Konsultationen (Energieberatungen, Energiesimulationen, Projektmanagement, Erstellung
von Energieleistungsvertragen, spezielle Schulungen) im Zusammenhang mit der Verbesserung der Ge-
samtenergieeffizienz von Gebauden
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c) Dienstleistungen fir Energiemanagement
e) Energiedienstleistungen, die von Dienstleistungsunternehmen im Energiesektor erbracht werden.

Die technischen Bewertungskriterien der Ziffer 9.3 widersprechen also in gewisser Weise dem deutschspra-
chigen Wortlaut des Titels dieser Ziffer der TSC, nicht aber dem englischsprachigen, sodass eine Einord-
nung des ESC auch unter diese Kategorie moglich ist.

Das muss aber nicht weiter vertieft werden, da es mit den Ziffern 7.3 und 7.5 bereits eine hinreichend eindeu-
tige Subsumtion als 6kologisch nachhaltige Wirtschaftstatigkeit — unter Beachtung der dort genannten wei-
teren Bedingungen - gibt.

2.5 CSR-Mindestniveau priifen

Die Taxonomie-VO lasst es fiir die Einordnung als 6kologisch nachhaltige Wirtschaftstatigkeit nicht ausrei-
chen, dass die Tatigkeit den in den TSC beschriebenen Qualitats- und Schutzanforderungen entspricht, son-
dern verlangt zusétzlich, dass Mindestanforderungen hinsichtlich der gesellschaftlichen Unternehmensver-
antwortung (Corporate Social Responsibility - CSR) erflllt werden. Fiir diesen Priifungsschritt gibt es keine
naheren Bestimmungen in irgendwelchen auf der Grundlage der Taxonomie-VO erlassenen Rechtsakten,
sondern die Verordnung begnlgt sich in Art. 18 Taxonomie-VO mit Verweisen auf die zu beachtenden Regel-
werke:

(1) Bei dem in Artikel 3 Buchstabe ¢ genannten Mindestschutz handelt es sich um Verfahren, die von einem eine
Wirtschaftstdtigkeit ausiibenden Unternehmen durchgefiihrt werden, um sicherzustellen, dass die OECD-Leit-
sdtze fiir multinationale Unternehmen und die Leitprinzipien der Vereinten Nationen fiir Wirtschaft und Men-
schenrechte, einschliefllich der Grundprinzipien und Rechte aus den acht Kerniibereinkommen, die in der Erkld-
rung der Internationalen Arbeitsorganisation (iber grundlegende Prinzipien und Rechte bei der Arbeit festgelegt
sind, und aus der Internationalen Charta der Menschenrechte, befolgt werden.

(2) Bei der Umsetzung der Verfahren gemdR Absatz 1 des vorliegenden Artikels halten sich die Unternehmen an
den Grundsatz ,Vermeidung erheblicher Beeintréichtigungen*nach Artikel 2 Nummer 17 der (Verordnung (EU)
2019/2088).“

Danach muss das Unternehmen mit den Vorgaben mindestens der sogenannten OECD-Leitlinien fiir multina-
tionale Unternehmen (MNEG) sowie der UN-Leitprinzipien zu Unternehmen und Menschenrechten (UNGP)
Ubereinstimmen.

Dies sind beispielsweise die Entwicklung und Offenlegung von Indikatoren zu Gesundheits- und Sicherheits-
vorfallen oder zum Gender Pay Gap oder die Durchfiihrung einer Due-Diligence-Priifung in Bezug auf die
durch die Richtlinien geschitzten Rechtsgliter, die in angemessenem Verhaltnis zur Gr6Re des Unterneh-
mens steht.

Um solche Anforderungen verlasslich erfiillen zu kénnen, miissen Unternehmen in vielen Fallen neue Pro-
zesse und Strukturen einrichten. Hierbei ist zu beachten, dass die Unternehmen kiinftig nach der CSRD zum
Bericht iber diese CSR-Belange verpflichtet sein werden. Hierzu sind entsprechende Prozesse notwendiger-
weise einzurichten. Ferner hat Art. 18 Taxonomie-VO (iber Art. 8 einen gewissen zwingenden Charakter: Es
gelten die Grundséatze ordnungsgemaRer Buchflihrung (GoB) sowie die Prinzipien der Klarheit, Wahrheit und
Vollstandigkeit. Uber den Anteil der CSR-Mindestpflichten berichten kann nur, wer die dafiir notwendigen
Prozesse und Strukturen errichtet hat. Sind solche Strukturen nicht vorhanden, so werden die oben genann-
ten Grundsatze missachtet und der Bericht gemaR Art. 8 Taxonomie-VO bzw. §§ 289-b ff., 315-c ff. HGB ist
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rechtswidrig. Diese Pflichten werden unter anderem aufsichtsbehordlich Giberwacht und ihre Nichterflllung

ist mit umsatzabhangigen Bufgeldern bewehrt.

Fir die Beantwortung der hier vorliegenden Frage, ob ESC eine 6kologisch nachhaltige Wirtschaftstatigkeit
im Sinne der Taxonomie-VO ist, lasst sich feststellen, dass ESC auch so ausgefiihrt werden kann, dass die
CSR-Mindestanforderungen nicht eingehalten werden. Dann wére es auch bei Einhaltung aller zuvor geprif-
ten und als erfllt festgestellten 6kologischen Kriterien im engeren Sinne keine 6kologisch nachhaltige Wirt-
schaftstatigkeit im Sinne der Taxonomie-VO. Kommt es dem offentlichen Auftraggeber darauf an, dass das
von ihm beauftragte ESC als 6kologisch nachhaltige Wirtschaftstatigkeit im Sinne der Taxonomie-VO einge-
stuft wird, dann miisste er im Rahmen der Ausschreibung vorgeben, dass die Anforderungen des Art. 18 Taxo-
nomie-VO von den ausflihrenden Unternehmen erfillt werden.
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3 Kann das Geschiftsmodell ,Klimaschutz-
Contracting” im Rahmen der EU-Taxonomie fiir
nachhaltige Aktivitaten eingeordnet werden?

Die im Zusammenhang mit den in Kapitel 2 dargelegten grundlegenden Anforderungen an die Einordnung
eines Geschaftsmodells als 6kologisch nachhaltige Wirtschaftstatigkeit im Sinne der Taxonomie-VO gelten
auch hier und werden nicht wiederholt.

Vielmehr erfolgt hier unmittelbar die Subsumtion unter die TSC.

Auch das Klimaschutz-Contracting wird in den TSC nicht ausdrticklich als Wirtschaftstatigkeit genannt. Es ist
deshalb auch hier zu priifen, ob die typischen Inhalte eines Auftrags fiir ein KSC von den TSC erfasst werden
und die dort genannten Anforderungen erfillen. Hier gilt wie beim ESC, dass es ein Wesensmerkmal des Kli-
maschutz-Contractings ist, dass die konkreten Leistungen, die letztendlich zur Erreichung des Energiespar-
ziels erbracht werden, nicht in den Ausschreibungsbedingungen festgelegt, sondern von den Auftragneh-
mern, also von den die Leistungen erbringenden Unternehmen, fiir jeden Auftrag konkret und individuell er-
mittelt und festgelegt werden. Es gibt also keinen eindeutigen, abgeschlossenen Katalog von Tatigkeiten, die
im Rahmen eines KSC erbracht werden.

Ein Klimaschutz-Contracting (KSC) ist ein besonders umfangreiches Energiespar-Contracting, bei dem es das
Ziel ist, einen Liegenschaftspool im Rahmen einer einzigen ESC-Ausschreibung auf ein Effizienzniveau zu sa-
nieren, das bereits heute mit den Klimaschutzzielen fiir das Jahr 2045 kompatibel ist. Bei der Priifung eines
solchen Klimaschutz-Contracting wird deshalb zugrunde gelegt, dass im Rahmen des KSC im Vergleich zum
klassischen ESC voraussichtlich zusétzliche und weniger wirtschaftliche Sanierungsmafinahmen erforderlich
werden, im Wesentlichen durch eine Dammung der Gebaudehiille. Diese tragt einen sehr grof3en Anteil zur
Endenergieeinsparung bei. Das Verhaltnis zwischen Investitionskosten und eingesparten Energiekosten ist
jedoch wesentlich ungtinstiger als bei den typischen Malnahmen des klassischen ESC (Anlagentechnik). Dies
flhrt zu einer langeren Vertragsdauer und/oder zu einer notwendigen Beteiligung des Auftraggebers an den
Investitionskosten.

Klimaschutz-Contractoren (ibernehmen aber nicht einfach die Aufgabe, eine Fassadenddmmung und andere
MaRnahmen auszufiihren, sondern sie miissen durch die von ihnen vorgeschlagenen Maftnahmen Zielwerte
beim zukinftigen Endenergieverbrauch und bei den CO,-Emissionen erreichen oder unterschreiten und dies
auch garantieren.

Fur die Einordnung in die Systematik der Taxonomie-VO ist es aber nicht relevant, ob die Zielwerte beim KSC
der Endenergieverbrauch und die CO,-Emissionen anstelle der Einhaltung einer bestimmten Kostenober-
grenze sind. Denn es kommt fiir die Einordnung in die TSC nicht auf die Art und Weise der Zieldefinition, son-
dern auf die Erbringung der wirtschaftlichen Tatigkeit selbst an. Ausgehend davon besteht aus der Sicht der
Taxonomie-VO der Unterschied zwischen KSC und ESC darin, dass beim KSC als wesentliche Leistung die
Dammung der Geb&udehiille hinzukommt. Die Priifung, ob KSC als 6kologisch nachhaltige Wirtschaftstatig-
keit einzustufen ist, kann also vollsténdig auf die Priifung zum ESC im Rahmen der Beantwortung in Kapitel 2
verweisen. Ergdnzend ist zu priifen, ob die hinzukommende Dammung der Gebdudehiille ebenfalls als 6kolo-
gisch nachhaltige Wirtschaftstatigkeit einzuordnen ist.
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In den technischen Bewertungskriterien der Ziffer 7.3 des delegierten Rechtsakts findet sich unter (a) fol-
gende Beschreibung der erfassten Wirtschaftstétigkeiten:

»~Dammung vorhandener Hillenkomponenten wie Aufsenwande (einschlief3lich begriinter Mauern), Dacher
(einschlieflich begriinter Dacher), Dachgeschosse, Untergeschosse und Erdgeschosse (einschliefilich MaR-
nahmen zur Gewahrleistung der Luftdichtheit, zur Verringerung der Auswirkungen von Warmebriicken und
Gerlisten) und Produkte fir die Anwendung der Isolierung auf die Gebaudehdille (einschlieRlich mechani-
scher Befestigungen und Klebstoffe)“

Damit wird sehr genau die Tatigkeit der Ddmmung einer Gebaudehiille beschrieben. Das ist etwas erstaun-
lich, weil die Uberschrift der Ziffer 7.3 nur von ,energieeffizienten Gerdten“ und nicht allgemeiner von ,die
Energieeffizienz steigernden Baustoffen“ spricht. Eine Dammung ist kein Gerat. Diese sprachliche Ungenau-
igkeit &ndert aber nichts daran, dass die Ddmmung der Gebaudehlille von Ziffer 7.3 aufgrund ihrer ausdriick-
lichen Nennung unzweifelhaft erfasst ist.

Bei den Vorgaben zur Vermeidung erheblicher Beeintrachtigungen kommt hinzu, dass dort unter Ziffer 5) fir
die Ausfiihrung der Arbeiten zur Warmeddmmung der Gebaudehdille vorgegeben wird, dass im Vorfeld eine
Asbesterkennung durchzufiihren ist und alle zum Schutz vor Asbest zu beachtenden Vorgaben bei der Aus-
flihrung der Arbeiten zu erfiillen sind. Wird das beachtet, stellt auch die Warmedammung der Gebaudehiille
eine ,0kologisch nachhaltige Tatigkeit” im Sinne der Taxonomie-VO dar.

Eine Einordnungsmaéglichkeit in weitere im delegierten Rechtsakt beschriebene wirtschaftliche Tatigkeiten
ist nicht ersichtlich.
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4 In welcher Weise ware eine solche
EU-Taxonomierung vorteilhaft fiir diese Art
von Contracting-Vertragen, und zwar fiir den
Auftraggeber (meist Kommunen/Land)?

41 Verbesserte Finanzierungsbedingungen

Der Vorteil der Taxonomie-Konformitat der untersuchten Contracting-Modelle fiir mégliche Auftraggeber von
ESC oder KSC leitet sich aus einem der Ziele der Verordnung ab: Sie soll Investitionen in nachhaltige wirt-
schaftliche Aktivitaten lenken. Das soll ohne zwingende Eingriffe in die Kapitalmarktmechanismen erreicht
werden, indem die Zahlungen, die fiir solche Leistungen zu erbringen sind, niedriger ausfallen, wenn der An-
bieter als nachhaltig eingeordnet ist und damit Zugang zu Finanzierungsmoglichkeiten mit weniger hohen
Renditeanforderungen hat.

Ein von Aurora Energy Research erstelltes Gutachten, das die Aufnahme von bestimmten, viel diskutierten
Gasinfrastrukturvorhaben untersucht, bestatigt dies prinzipiell aus sachverstandiger Sicht:

LDie Aufnahme der Stromerzeugung aus Gas in die EU-Taxonomie bedeutet, dass Betreiber, die Gasinfrastruktur
planen, die die Kriterien der Taxonomie erflillt, leichter Kapital (Fremd- und Eigenkapital) aufnehmen kénnen.
Der Grund dafiir ist, dass das Nachhaltigkeitssiegel den Zugang zu breiteren Finanzierungsoptionen erméglicht,
da die Nachfrage nach nachhaltigen Investitionsmdglichkeiten wdchst. Dies riihrt daher, dass durch die zuneh-
mende Verpflichtung zu Netto-Null-Zielen Banken und Investoren nachhaltige Investitionen bevorzugen, um ihre
individuellen Ziele zu erreichen. Infolgedessen sinken die gewichteten durchschnittlichen Kapitalkosten (WACC)
von Gaskraftwerken.“ (eigene Ubersetzung aus dem englischen, vgl. (Aurora Energy Research, 2022, S. 3) ).

Fur das vorliegende Gutachten diirfte das auf die untersuchten Contracting-Modelle (ibertragbar sein. Die
gewichteten durchschnittlichen Kapitalkosten wiirden nach dem beschriebenen Wirkmechanismus auch fiir
Investitionen im Zusammenhang mit Taxonomie-konformem Contracting sinken. (Kirschenmann, 2022)

4.2 Rechtfertigung fiir die Beriicksichtigung von Nachhaltigkeitskriterien in
der Leistungsbeschreibung

Bei (6ffentlichen) Auftraggebern, die beispielsweise eine eigene Agenda zur Erreichung der am 4. Dezember
2014 von der Generalversammlung der Vereinten Nationen beschlossenen 17 Nachhaltigkeitsziele haben,
kann ein Interesse daran bestehen, die Ausfiihrungskriterien so festzulegen, dass nicht nur 6kologische Ziele
im engeren Sinne wie Ressourcen- und Klimaschutz bei der Erbringung der zu beschaffenden Leistungen er-
reicht, sondern dariiber hinaus auch Anforderungen aus dem Bereich anderer Nachhaltigkeitsziele erfillt
werden.

Nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (§97 GWB) ist der 6ffentliche Auftraggeber nicht vollig
frei in der Definition der Bedingungen, deren Erfiillung er bei der Vergabe von Auftrdgen verlangt. Vielmehr
hat er vorrangig den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit zu beachten. Werden keine weiteren Kriterien fiir die
ausgeschriebene Leistung oder die Art ihrer Erbringung aufgestellt, zahlt allein der gilinstigste Preis. So muss
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ein offentlicher Auftraggeber aber nicht vorgehen. Vielmehr bestimmt § 97 Abs. 3 GWB, dass bei der Vergabe
Aspekte der Qualitat und der Innovation sowie soziale und umweltbezogene Aspekte berticksichtigt werden.

Die Anforderungen der Taxonomie-VO und der auf ihr beruhenden TSC an eine 6kologisch nachhaltige Wirt-
schaftstatigkeit stellen einen sehr ausdifferenzierten Katalog von Bedingungen dar, auf den ein 6ffentlicher
Auftraggeber bei der Definition der Anforderungen, die er an die Ausfiihrung der von ihm zu beschaffenden
Leistungen stellt, Bezug nehmen kann. Damit erspart sich der Aufraggeber die eigenstandige Ausarbeitung
von Nachhaltigkeitskriterien und kann damit ohne viel Aufwand eine erh6hte Umweltqualitat bei der Be-
schaffung der von ihm bendtigten Leistungen gewahrleisten. Die Umsetzung einer Nachhaltigkeitsagenda
bei der Beschaffung wird also durch die schlichte Bezugnahme auf die Anforderungen der Taxonomie-VO und
ihrer zugehorigen Regelwerke stark erleichtert. Auch eine umfassende rechtliche Priifung, ob eine solche Be-
zugnahme vergaberechtlich zulassig ist, kann sich der 6ffentliche Auftraggeber ersparen, weil kein Zweifel
daran bestehen kann, dass es im Sinne des § 97 Abs. 3 GWB zulassig ist, die Einhaltung der in der Taxonomie-
VO europaweit einheitlich festgelegten Nachhaltigkeitskriterien zu verlangen.

dena- Analyse:
Einordnung des Geschéftsmodells ,,Energiespar-Contracting® zur energetischen Sanierung
von Gebauden innerhalb der EU-Taxonomie flr nachhaltige Aktivitaten

20



5 In welcher Weise ware eine solche
EU-Taxonomierung vorteilhaft fiir diese Art
von Contracting-Vertragen, und zwar fiir den
Auftragnehmer (Contractor)?

Wie oben unter 1.3 bereits angesprochen, sind Unternehmen ab einer bestimmten GréRe gehalten, den Grad
ihrer Taxonomie-Konformitéat in der nichtfinanziellen Berichterstattung offenzulegen. Die Taxonomie-Verord-
nung ist dabei darauf angelegt, dass Finanzmarktteilnehmer aus diesen Berichtspflichten eine Datengrund-
lage erhalten, um ihren eigenen Berichts- und Offenlegungspflichten nachzukommen (vgl. das Schaubild im
Anhang). Um diesen Berichtspflichten nachzukommen, muss der Contractor, der den Vorschriften der Taxo-
nomie-VO unterliegt, gemaf Art. 8 Abs. 4 Taxonomie-VO die Methoden und Metriken im delegierten Rechtsakt
zur Offenlegung (Verordnung (EU) 2021/2178) anwenden, die einen groften Detailgrad aufweisen.

Dabei ist entsprechend der Beantwortung der Frage von Kapitel 4 davon auszugehen, dass Finanzunterneh-
men kiinftig Taxonomie-konforme Wirtschaftsaktivitaten favorisieren, da auf ihnen ebenfalls der Druck las-
tet, einen moglichst groflen Anteil der vergebenen Kredite fiir Taxonomie-konforme Zwecke zu nutzen. Es
wird unter anderem erwartet, dass Aufsichtsbehdrden in Zukunft eine starkere Eigenkapitalunterlegung bei
Krediten fordern, die zur Finanzierung von nicht mit der Taxonomie tibereinstimmenden Aktivitaten dienen
(PwC, 2022).

Fur Unternehmen, die den Vorschriften der Taxonomie-VO unterliegen oder die Finanzmittel nutzen wollen,
die nur bei Einhaltung der Taxonomie-VO vergeben werden, stellt die Ausfiihrung von ESC oder KSC damit
einen unmittelbaren Vorteil dar.

Unternehmen, die nicht kapitalmarktorientiert oder wegen ihrer Gréfke® nicht zur nichtfinanziellen Berichter-
stattung verpflichtet sind, kénnen dennoch ihre Wirtschaftsaktivitdten nach der Taxonomie-Methodik auf
Taxonomie-Konformitat untersuchen und die Ergebnisse in ihrer AuRendarstellung verwenden.* Dabei kann
darauf verwiesen werden, dass die Priifung streng nach der Taxonomie-Methodik erfolgt ist. Dass auch hier
die Erleichterung von Finanzierungen eintreten wird, ist nicht selbstverstandlich. Fir diese Unternehmen
gibt es keine staatliche Pflicht zur Uberpriifung der externen Berichterstattung durch Wirtschaftspriifungsge-
sellschaften, womit die Darstellung zunachst mit dem Anschein einer geringeren Seriositat verbunden ist.
Unabhéngig davon kann es sich auch ein nicht solchen Uberpriifungspflichten unterliegendes Unternehmen
nicht erlauben, unzutreffend tber die Einstufung seiner Tatigkeit nach der Taxonomie-VO zu berichten, da
das jedenfalls wettbewerbsrechtlich angreifbar ist.

®Gem. Art. 8 Taxonomie-VO, Art. 19a Abs. 1, Art. 29a Abs. 1 Bilanz-RL gilt dies fiir grole sowie kleine und mittlere Unternehmen (KMU), mit Ausnahme von
Kleinstunternehmen.
19 Dies regt die EU-Kommission ausdriicklich an, vgl. (European Comission, 2023a).
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6 Inwiefern kann die EU-Taxonomie hilfreich sein,
nicht wirtschaftliche MaRnahmen (z. B.
Dammung der Gebaudehiille) {iber die Laufzeit
der Contracting-Vertrage zu finanzieren oder
giinstige Mittel dafiir zur Verfiigung zu stellen,
wenn diese Maflnahmen einen Beitrag zum
Klimaschutz leistet?

ESC-Vertrage sind im Regelfall so aufgebaut, dass die zur Umsetzung der beauftragten Energieeffizienzmal3-
nahmen erforderlichen Investitionen liber die Laufzeit refinanziert werden. Nicht wirtschaftliche MaRnah-
men werden (iblicherweise nicht angeboten, weil das Prinzip des ESC, den Auftraggeber nicht mit héheren
Kosten als den bisherigen Energiekosten zu belasten, damit verletzt wiirde.

Ungeachtet dessen steht es dem o6ffentlichen Auftraggeber eines ESC frei, in der Leistungsbeschreibung un-
wirtschaftliche Mallnahmen vorzusehen und dafiir zu akzeptieren, dass er neben den Entgelten in der Hohe
der bisherigen Energiekosten weitere Zahlungen zu leisten hat, die der Finanzierung der nicht wirtschaftli-
chen Maflnahmen dienen. Die daflir anfallenden Entgelte des anbietenden Unternehmens hangen hinsicht-
lich ihrer Hohe von den Refinanzierungskosten des anbietenden Unternehmens ab. Wenn es dem anbieten-
den Unternehmen gelingt, die notwendigen Mittel aufgrund der Einstufung als 6kologisch nachhaltige Wirt-
schaftstatigkeit im Sinne der Taxonomie-VO glinstiger zu refinanzieren, kann das auch zu giinstigeren Preisen
fiir den Auftraggeber fiihren. Allerdings ware aus Sicht eines 6ffentlichen Auftraggebers zu priifen, ob es fir
ihn nicht glinstiger ist, wenn er die nicht wirtschaftlichen MaBRnahmen dem das ESC anbietenden Unterneh-
men nach Abnahme vergltet und selbst eine Finanzierung unter Nutzung seiner besonders guten Finanzie-
rungsbedingungen als 6ffentlicher Auftraggeber organisiert.

Beim KSC gelten die vorstehenden Ausfiihrungen zur Finanzierung der nicht-wirtschaftlichen Malnahmen
entsprechend.
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7 Inwiefern sind Unternehmen verpflichtet,
Umsatz mit EU-taxonomierten Aktivitaten zu
machen, und ist es deshalb wahrscheinlich, dass
eine EU-Taxonomierung des ESC, insbesondere
aber auch des Klimaschutz-Contractings zu
glinstigeren Finanzierungskonditionen und
gesteigerter Nachfrage fiihren konnte?

Der zweite Teil dieser Frage, der auf giinstigere Finanzierungskonditionen und gesteigerte Nachfrage
zielt, wurde im Wesentlichen oben mit der Bearbeitung von Kapitel 4 und Kapitel 5 beantwortet. Soweit die-
ser Teil der Frage spezifisch darauf abstellt, dass gerade die Verpflichtung zu glinstigeren Konditionen und
gesteigerter Nachfrage fiihren kdnnte, ist dies zu verneinen, da eine unmittelbare Pflicht, Umsatz mit Taxono-
mie-konformen Aktivitadten zu generieren, sich allein aus der Taxonomie-VO nicht ergibt.

Die EU-Kommissionen gibt hierzu an:!!

,Die Taxonomie ist nicht:

= eine verpflichtende Auflistung von wirtschaftlichen Aktivitaten, in die zu investieren ist
= ein zwingendes Kriterium fiir 6ffentliche Investitionen

= eine verpflichtende Voraussetzung tiber die Umwelt-Performance fiir Unternehmen oder Finanzprodukte

Mittelbar kann es aber dazu kommen, dass ein faktischer Zwang besteht: Die schon erwdhnten Unternehmen
ab einer gewissen GroRe missen nach Art. 19a und 29a CSRD (iber ihre Mallnahmen zur Erreichung der Ziele
des Pariser Ubereinkommens von 2015 berichten:

Sie sind dazu verpflichtet, in ihren Lagebericht Informationen aufzunehmen

,2Zu der Art und Weise, einschliefRlich Durchfiihrungsmalnahmen und zugehdrigen Finanz- und Investitionspld-
nen, wie das Unternehmen beabsichtigt sicherzustellen, dass sein Geschdftsmodell und seine Strategie mit dem
Ubergang zu einer nachhaltigen Wirtschaft und der Begrenzung der Erderwédrmung auf 1,5 °C im Einklang mit
dem am 12. Dezember 2015 angenommenen Ubereinkommen von Paris im Rahmen des Rahmeniibereinkom-
mens der Vereinten Nationen liber Klimadnderungen (...) und dem in der Verordnung (EU) 2021/1119 des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates ( 1) verankerten Ziel der Verwirklichung der Klimaneutralitdt bis 2050 ver-
einbar sind, und gegebenenfalls die Exposition des Unternehmens gegeniiber Aktivitdten mit Bezug zu Kohle, Ol
und Gas.”

1 Siehe (European Comission, 2022), eigene Ubersetzung aus dem englischen.
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Offensichtlich damit einhergehend und durch den Gesetzgeber intendiert ist der Reputationsdruck, der un-
ternehmerische Entscheidungen in Richtung Klimaschutz drédngt. Gemaf Aktiengesetz (§ 93 AktG) ist der Vor-
stand von Aktiengesellschaften- und dhnlich auch anderen Kapitalgesellschaften - verpflichtet, ein sorgfalti-
ges Reputationsmanagement auszuliben. Fehler in dieser Hinsicht, die nicht vom Ermessen des Vorstands
gedeckt sind, fihren zu einer Haftung des Vorstands.

Auf der darunterliegenden Ebene ist allerdings auch die materielle Wertung zugunsten von klimaschiitzen-
dem Verhalten zu beachten. Die oben genannte Norm fragt nicht danach, ob Paris-konforme Aktivitaten ver-
folgt werden, sondern nach der Art und Weise, einschlieRlich der Durchfiihrungsmafinahmen, wie das Unter-
nehmen sicherstellt, dass das Geschaftsmodell Paris-konform ist. Mit dem Wortlaut des Normtextes konform
gehen kann nur, wer tatsachlich Klimaschutz betreibt. Dies ist darstellbar durch die Aufnahme von Taxono-
mie-konformen Aktivitaten.

Dieser mittelbare Druck wird sich verscharfen, sobald die von der EU angekiindigte sogenannte Corporate
Sustainability Due Diligence Directive (CSDDD) in Kraft ist, die sich derzeit im Trilog-Verfahren befindet. In
deren Art. 15 wird nach dem Entwurf der Kommission (Europaische Komission, 2022) - der sich nicht wesent-
lich unterschiedlich im Rats- und Parlamentsentwurf widerspiegelt - die Pflicht ab einer bestimmten Unter-
nehmensgroRe statuiert,

»(...) dass Unternehmen (...) einen Plan festlegen, mit dem sie sicherstellen, dass das Geschaftsmodell und
die Strategie des Unternehmens mit dem Ubergang zu einer nachhaltigen Wirtschaft und der Begrenzung
der Erderwdrmung auf 1,5 C° gemaR dem Ubereinkommen von Paris vereinbar sind.*

Emissionsreduktionsziele sind in den Plan mit aufzunehmen. Damit ist die Pflicht zu einem Unternehmens-
Transitionsplan nicht durch Berichtspflichten gemittelt, sondern unmittelbar als Handlungspflicht vorgese-
hen (Peters & Verheyen, 2023, S. 32ff). Es wird erwartet, dass die Richtlinie noch in diesem Jahr verabschie-
det wird.

Zusammengefasst werden die betroffenen Unternehmen durch diese Pflichten zu Aktivitdten gedréngt bzw.
verpflichtet, die zugleich Taxonomie-konforme wirtschaftliche Aktivitdten darstellen. Eine Pflicht zur Taxono-
mie-konformen Wirtschaftsweise ist demnach voraussichtlich in Zukunft mittelbar gegeben.
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8 Gibt es ein Verfahren, um die Aktivitdten ESC
und Klimaschutz-Contracting in der EU-
Taxonomie zu listen? Wie funktioniert dies, wo
und wie sind hier Antrage zu stellen?

Die sogenannte Platform on Sustainable Finance, eine &ffentlich bestellte Expertengruppe, die die EU-Kom-
mission zur Anwendung und Erweiterung der Taxonomie-VO berat, ist beauftragt, einen Stakeholder Request
Mechanism einzurichten (deutsch ,,Mechanismus fiir Anfragen von Interessengruppen”). Einzelne Unterneh-
men konnen hierliber Vorschlage flr Aktivitaten einreichen, die in die EU-Taxonomie aufgenommen werden
sollten, oder zu Anderungen der technischen Priifkriterien fir bestehende Tatigkeiten anregen. Die Vor-
schlage missen wissenschaftlich fundiert sein. Dieses Verfahren soll 2024 umgesetzt werden (European
Comission, 2023). Nahere Modalitaten des Antragsverfahrens sind noch nicht bekannt.

Eine Liste der Mitglieder der Platform findet sich hier:
https://finance.ec.europa.eu/system/files/2023-05/eu-platform-on-sustainable-finance-members en.pdf

N&here Informationen zur Arbeit der Platform sind hier zu finden:
https://finance.ec.europa.eu/sustainable-finance/overview-sustainable-finance/platform-sustainable-fi-

nance en

Es ist aber nicht absehbar, ob dort tiber die delegierten Rechtsakte hinaus weitere Tatigkeiten gelistet wer-
den, die generell als 6kologisch nachhaltige Wirtschaftstatigkeiten im Sinne der Taxonomie-VO angesehen
werden kénnen, weil eine solche abstrakte, von der konkreten Ausfiihrungsweise durch das Unternehmen
unabhangige Einstufung der Methodik der Taxonomie-VO widersprache.
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9 Wie konnte dann die erfolgte EU-Taxonomierung
nach auflen présentiert werden (zum Beispiel
durch ein EU-Ecolabel'? im dena-Leitfaden)?

Diese Frage wurde im Wesentlichen bereits durch die Bearbeitung von Kapitel 4 und Kapitel 5 beantwortet.
Unternehmen sind primar gehalten, ihre Taxonomie-Konformitat tiber ihre externe Berichterstattung zu pub-
lizieren. Eine Verwendung im Marketing ist bei wettbewerbsrechtlicher Konformitat ebenfalls moglich.

Da die Taxonomie, wie bereits in den Vorbemerkungen erwéhnt, kein klassisches Zertifizierungsverfahren
vorsieht, bei dem EU-Ecolabel®® und anderen Glitesiegeln jedoch ein solches Verfahren notwendig ist, beste-
hen zwischen den beiden Systemen strukturelle Unterschiede.

Dabei liegt bei Zertifizierungen in der Regel ein mehr binarer Ansatz vor: Ein Unternehmen wird bei erfolgrei-
cher Uberprifung zertifiziert oder nicht. Mit der Taxonomie-VO hingegen wird vorrangig der Grad der Nach-
haltigkeit der unternehmerischen Tatigkeit bewertet.

Beide Systeme schlielfen sich aber nicht aus und kdnnen zu Synergieeffekten fiihren: Durch die Taxonomie
erfasste Aktivitaten kdnnen zugleich Kriterien von Giitesiegeln erfiillen, sodass fir Unternehmen Anreize be-
stehen, auch die verbliebenen Kriterien der Labels zu erfiillen.

Speziell das EU-Ecolabel schlieRt eine Taxonomie-Konformitét nicht aus, umgekehrt ist aus einer Zertifizie-
rung jedoch nicht automatisch eine Taxonomie-Konformitat gegeben. Teilweise enthélt das EU-Ecolabel we-
niger strenge Kriterien als die Taxonomie. Eine Angleichung befindet sich im frilhen Planungsprozess
(European Comission, 2020).

Die von der Fragestellung angesprochenen Labels und Zertifizierungen sind demnach als paralleles Instru-
ment zur Taxonomie zu sehen. In den Leitfaden kdnnte ein spezieller Teil zur Taxonomie aufgenommen wer-
den, der die Verwendbarkeit einer Ausfiihrung von ESC- oder KSC-Leistungen im Rahmen der eigenen Taxo-
nomie-Berichterstattung der Unternehmen darstellt. Es ist auch denkbar, dass eine Taxonomie-Eignungspru-
fung oder eine Datenbank Uiber Taxonomie-konforme Contracting-Projekte von der dena angeboten werden,
was allerdings aber erhebliche personelle Ressourcen erfordert, da die aktive Einstufung in eine 6ffentliche
Datenbank eine hinreichende Richtigkeitskontrolle der Einordnungen voraussetzt.

2 https://www.ral-umwelt.de/eu-ecolabel/, Vergabe des Zeichens in Deutschland durch die RAL gGmbH.
¥ Das EU-Ecolabel ist ein staatliches Siegel, das per EU-Verordnung eingefiihrt wurde (Verordnung (EG) Nr. 66/2010, 2010, S. 18).
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Anhang — Einordnung der Taxonomie-Priifung in die
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Abbildung 2: Einordnung der Taxonomie-Priifung in die Berichtspflichten (eig. Darstellung RAe Glinther/John Peters)
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